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Marcelo Henrique dos Santos 
 
 
RESUMO 
Neste artigo aborda-se a visão do instituto da busca e da apreensão, comparando-o com a 
necessidade de implementação de princípios garantidores, dos cidadãos que na fase 
investigatória ou processual submetem-se ao mesmo. Em tal escorço faz-se incursão ao 
direito comparado e às possíveis soluções para as vicissitudes levantadas. 
 
 
CONSIDERAÇÕES INICIAIS 
Não se pode enfrentar, a agrurosa questão da preservação dos direitos individuais, sem 
que se considere especialmente sua discussão, quando determinados interesses sociais e coletivos 
acham-se em jogo, assim é o que se verifica na crescente preocupação de se preservar a dignidade 
humana, como também de se prover a adequada investigação administrativa e processual, para que a 
própria sociedade encontre no Estado o respaldo necessário para a manutenção, aliada à restauração 
dos vínculos que tenham sido desprestigiados por aqueles que infringiram os ordenamentos 
criminais. 
Tema que desperta extremada preocupação, e que encontra agasalho não somente em 
Nossa Carta Constitucional, mas na maioria dos Estados de índole democrática, é o que pertine ao 
respeito à intimidade e à inviolabilidade pessoal e domiciliar. Do ponto de vista sócio-jurídico é 
preciso que se tenha por certo, que enquanto cabe aos entes públicos a apuração dos fatos, também se 
verifica o dever de se resguardar outros direitos igualmente relevantes.  
A visão garantista, que maximiza a relevância de se tratar o sujeito que se submete à ação 
penal dentro de princípios propiciadores do tratamento igualitário e justo, tem ao nosso sentir, plena 
aplicabilidade no binômio ora em estudo, sendo que lamentavelmente as distorções inquisitoriais que 
historicamente vêm sendo consolidadas, precisam ser corrigidas, restaurando-se o ideário maior de 
dignificação do ser humano. 
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ABORDAGEM HISTÓRICA  
 
Embora não se possa afirmar que mesmo em períodos antecedentes à era cristã, não havia 
uma certa preocupação com a proteção ao indivíduo, não se pode deixar de apontar alguns 
ordenamentos que de alguma forma contemplavam tal identificação. 
O Código de Manu (Índia – Séc. XIII a.C.), de certa forma registrava a proibição de se 
desprestigiar tal direito, in verbis: 
“Não se adentrará uma vila ou uma casa, exceto pelo portão”. Art. 73, Cap. IV 
Através de tal dispositivo, percebe-se claramente que o adentramento em residência 
alheia somente poderia se dar mediante convite ou permissão do proprietário ou morador, o nítido 
objetivo era o resguardo da paz domiciliar. 
Noutro dispositivo o mesmo Código acima citado, em seu capítulo VIII, art. 276, previa 
grave punição para aquele que desrespeitasse tal condição, in verbis: 
“O rei cortará fora as mãos daqueles ladrões que, invadindo as casas, cometerem 
roubos à noite, e o fará serem empalados em uma estaca apontada”.  
 
Outro exemplo histórico que também pode ser trazido à colação é o do Código de 
Hamurabi, que em seu art. 32, estabelecia normas que visavam manter a incolumidade do lar, no 
sentido de que se alguém não tivesse condições de comprar sua liberdade, ao ser capturado na guerra, 
todas as formas de constrição seriam admitidas, excetuando-se seu campo, jardim e casa, nesta 
hipótese caberia ao rei arcar com o preço de sua libertação, evitando que houvesse perdimento da 
moradia do prisioneiro.  
Há uma referência bíblica no Velho Testamento que serve como alerta a intromissão 
indesejada no lar alheio, no seguinte sentido: 
 
“Põe raramente o teu pé em casa do teu próximo, para que ele não se enfade de ti, e 
te aborreça”. Prov.25-17 
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PENETRAÇÃO CONSTITUCIONAL DO INSTITUTO NA LEGISLAÇÃO COMPARADA 
A evolução humana tem gerado uma preocupação cada vez maior com a preservação da 
intimidade, de tal sorte que a maioria das constituições dos estados modernos, não somente garante o 
direito à privacidade, mas da mesma forma estabelece medidas para protegê-lo. 
Sem sombra de dúvida, as Cortes Norte-americanas acham-se na vanguarda da inspiração 
dos tribunais dos demais países, até porque sua índole liberal e progressista tem marcado de forma 
especial a questão dos direitos individuais. 
A 4ª emenda da constituição dos EUA foi a primeira legislação moderna a considerar 
especificamente os institutos da busca e da apreensão, regulamentando desta forma sua realização: 
"IV EMENDA - O direito das pessoas, de estarem protegidas em si mesmas, nas 
suas casas, papéis e pertences, contra buscas e apreensões não razoáveis, não será 
violado, e nenhum mandado será expedido, senão sob causa provável, apoiada por 
um compromisso formal, e descrevendo detalhadamente o local a ser objeto da 
busca, e as pessoas ou coisas a serem apreendidas."  
Na esteira da Constituição norte-americana, outras constituições, bem mais recentes, 
mantiveram o tratamento dado por aquela, reconhecendo que a regulamentação da busca pessoal e 
domiciliar, mediante a limitação do poder do Estado, representa uma das mais importantes 
manifestações do direito à privacidade. 
Assim, vale registrar: 
1) Constituição do México (1917): 
"Artigo 16 - Ninguém será molestado em sua pessoa, família, domicílio, papéis ou 
pertences, senão em virtude de um ordem escrita da autoridade competente, estabelecendo 
os parâmetros legais e as justificativas para tal ação.(...) Todo mandado de busca, o qual 
só poderá ser expedido pela autoridade judiciária, e que deverá ser escrito, deverá 
especificar o local onde a busca será realizada, a pessoa ou pessoas a serem detidas, os 
objetos a serem apreendidos e os procedimentos a serem adotados, ao fim dos quais um 
relatório detalhado será lavrado, na presença de duas testemunhas apresentadas pelo 
ocupante do local onde foi realizada a busca ou pelo oficial que a realizou em sua 
ausência, caso ele se recuse a fazê-lo. Oficiais administrativos só poderão adentrar casas 
particulares com o propósito de verificar se os regulamentos sanitários e policiais foram 
cumpridos, podendo exigir que sejam apresentados os livros e documentos que comprovem 
o cumprimento das regras fiscais..." 
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2) Constituição do Japão (1946): 
"Artigo 35 - O direito de todas as pessoas, de estarem protegidas em suas casas, 
papéis e pertences, contra invasões, buscas e apreensões, não poderá ser limitado, 
senão mediante um mandado expedido por motivo adequado, descrevendo 
detalhadamente o lugar onde a busca será realizada e as coisas a serem 
apreendidas, ou exceto conforme disposto no art. 33. Cada busca ou apreensão 
deverá ser efetuada mediante mandados distintos, expedidos pelo oficial judiciário 
competente. 
3) Constituição da Alemanha (1949) 
"Artigo 13 - Inviolabilidade do domicílio: 
(1) O domicílio é inviolável. 
(2) Buscas podem ser ordenadas apenas por um juiz, ou, em caso de 
urgência, por outros órgãos autorizados por lei, podendo ser conduzidas apenas na 
forma prescrita por lei. 
(3) De outra, essa inviolabilidade pode ser afastada ou restringida 
apenas para evitar perigo comum ou perigo mortal para os indivíduos, ou, nos 
termos da lei, para prevenir eminente perigo à segurança e à ordem públicas, 
especialmente para atenuar a insuficiência de moradias, para combater ameaça de 
epidemias ou para proteger menores em situação de perigo." 
4) Constituição da Nicarágua (1987): 
“Artigo 26 - Todas as pessoas têm direito a: 
Privacidade e à privacidade de suas famílias; 
Inviolabilidade de sua moradia, correspondência e comunicações; 
Respeito pela sua honra e reputação. 
Uma casa particular só poderá ser revistada mediante ordem de um juiz competente ou de 
um oficial expressamente autorizado a prevenir que um crime seja cometido, ou para 
evitar danos a pessoas ou bens, de acordo com os procedimentos estabelecidos pela lei. A 
lei determinará os casos e procedimentos para o exame de documentos particulares, 
registros fiscais e documentos relacionados, quando isto se fizer indispensável para a 
investigação de assuntos submetidos à apreciação da Corte, ou por razões fiscais. Cartas, 
documentos e outros papéis particulares ilegalmente apreendidos serão considerados 
inválidos em procedimentos legais ou em qualquer outra situação.” 
Revista Jurídica, n. 9, Jan. – Jun. - 2004, Anápolis/GO, UniEVANGÉLICA. 
 
32 
 
VISUALIZAÇÃO LEGAL DOS INSTITUTOS NO SISTEMA PÁTRIO. 
 
Infelizmente em nosso sistema, ao contrário do que ocorreu na maioria dos outros, os 
institutos da busca e da apreensão não foram elevados à condição de status constitucional. O 
constituinte, a partir do advento da Constituição de 1824, limitou-se a garantir o direito à privacidade, 
por exemplo, contemplando expressamente a inviolabilidade domiciliar, mas todos pecaram ao não 
regulamentarem a busca e a apreensão, especialmente dada à intrínseca natureza de institutos 
relevantes, quanto à dignificação da pessoa. 
A lamentável conseqüência da ausência de previsão constitucional tem feito com que a 
matéria receba pouca atenção dos tribunais, no que concerne às instâncias superiores, a grande 
discussão que se observa é a que se relaciona, quase que especificamente à utilização de meios 
ilícitos para obtenção de informações via telefonia, sendo que em muitos dos aspectos o Supremo 
Tribunal Federal acha-se dividido, destacando-se a questão da incidência do Princípio da 
Proporcionalidade, bem como das Provas Ilícitas por Derivação.  
Pior que a ausência constitucional do tratamento das matérias acima focadas, é o limitado 
estabelecimento pelo legislador infraconstitucional das duas modalidades de busca, quais sejam, a 
domiciliar e a pessoal (art. 240 do CPP). 
A primeira delas só pode ser realizada nas seguintes situações : 
1. Com autorização judicial; 
2. Excepcionalmente sem autorização judicial:  
a) Mediante expresso consentimento do morador; 
b) Em caso de flagrante delito; 
c) Quando realizado pela própria autoridade    judiciária. 
 
 Tormentoso tema é o que diz respeito à busca pessoal, apesar da Constituição estabelecer 
que ninguém será submetido a tratamento desumano ou degradante e mesmo assegurando-se aos 
presos o respeito à integridade física e moral (art. 5º, III e XLIX), tem-se que tais desrespeitos são 
comuns. 
Bom seria que tivéssemos institutos albergados na Carta Maior, como por exemplo, se 
observa na Constituição espanhola, que evidenciassem os princípios da legalidade, da necessidade e 
da proporcionalidade para a ingerência no corpo humano, conforme aponta Carlos Salido Valle, na 
obra La detencion, o corpo humano só pode ser varejado, ou sofrer ingerência, com a conciliação das 
seguintes regras:  
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1. Poder-dever estatal de perquirir sobre fatos ilícitos; 
2. Respeito à integridade física e moral do indivíduo; 
3. Indispensabilidade da intervenção; 
4. Proporcionalidade entre o fato ilícito e a interferência no corpo humano; 
5. Utilização de meios apropriados e realizada por profissionais habilitados; 
6. Norma legal autorizadora. 
 
O que se tem por certo, é que em regra a busca pessoal só deve ocorrer mediante 
mandado judicial, entretanto permite-se sua realização sem tal ato, mas para que esta última 
modalidade ocorra é fundamental que o respeito à integridade física e moral do indivíduo seja 
amplamente resguardada. 
O que se advoga neste breve escorço, é que se adote providências legislativas 
abrangentes, no sentido de que os axiomas garantistas sejam introduzidos em sua integralidade nos 
dois institutos que costumeiramente são aplicados pelos agentes públicos, especialmente na primeira 
fase persecutória, provendo-se assim a preservação dos mais sagrados direitos do ser humano.  
 
ABSTRACT 
In this paper the author shows in institute of search and apprehension in criminal law, 
comprising with the necessity to focus some constitutional principles of guarantee in criminal 
investigation. In this point of view, the author uses elements of comprising law finding 
solutions for some actual problems in this institute.  
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